


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































なければならない。特に本件では第 ２ 手術が必要となった理由（＝第 １ 手術
の失敗）について医師による積極的な欺罔が行われており、このような欺罔
が同意の有効性に影響を与えないかが検討の対象となる。この点について、










































（ ２ ）Brigitte Tag, Richterliche Rechtsfortbildung im Allgemeinen Teil am 
Beispiel der hypothetischen Einwilligung, ZStW 127 （2015）, S. 523. 仮定的同意
の代表的な支持者としては、Kristian Kühl, Strafrecht AT, 7. Aufl., 2012, § 9  
Rn. 47; Lothar Kuhlen, Objektive Zurechnung bei Rechtfertigungsgründen, 
in: Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, 
S. 331; Henning Rosenau, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, in: 
Festschrift für Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010, S. 687 ff.; Claus 
Roxin, Strafrecht AT Bd. 1, 4. Aufl., 2006, §13 Rn. 119 ff. 仮定的同意を刑法
に持ち込むことに否定的なのは、Walter Gropp, Hypothetische Einwilligung 
im Strafrecht?, in: Festschrift für Friedrich-Christian Schroeder zum 70. 
Geburtstag, 2006, S. 200 ff.; Christian Jäger, Die hypothetische Einwilligung – 
ein Fall der rückwirkenden juristischen Heilung in der Medizin, in: Festschrift 
für Heike Jung zum 65. Geburtstag am 23. April 2007, 2007, S. 349 ff. 〔本論文
の翻訳として、クリスチャン・イェーガー（野澤充訳）「仮定的同意　　医学にお
ける遡及的な法的治癒の事例」法政研究82巻 １ 号（2015年）51頁以下〕; Ingeborg 
Puppe, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei mangelnder 
Aufklärung über eine Behandlungsalternative – Zugleich Besprechung von BGH, 
Urteil vom 3. März 1994 und 29. Juni 1995, GA 2003, 768 ff.; Frank Saliger, 
Alternativen zur hypothetischen Einwilligung im Strafrecht, in: Festschrift 
für Werner Beulke zum 70. Geburtstag, 2015., S. 264 ff. 〔本論文の紹介とし
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て、菊地一樹「フランク・ザリガー『刑法における仮定的同意の代案』」早稲田
法 学91巻 ４ 号（2016年 ）197頁 以 下 〕; Detlev Sternberg-Lieben, Strafrechtliche 
Behandlung ärztlicher Aufklärungsfehler: Reduktion der Aufklärungslast 
anstelle hypothetischer Einwilligung, in : Festschrift für Werner Beulke zum 










（ ４ ）Kuhlen, a. a. O. （ ２ ）, S. 333. また、後述するように、仮定的同意を帰属阻却事
由として取り扱う見解によれば、仮定的同意は既遂犯としての可罰性のみを排除す
るものであり、未遂犯としての可罰性を排除しない点でも推定的同意と異なる。









承諾　『仮定的承諾』序説　」東洋法学49巻 ２ 号（2006年） 9 頁以下、塩谷毅「被
害者の仮定的同意について」立命館法学327＝328号（2009年）383頁以下、山中敬
一「医師の説明義務と患者のいわゆる仮定的同意について」『神山敏雄先生古稀祝





（ 8 ）BGH JZ 2004, 800. 本決定を紹介したものとして、鈴木・前掲注（ 7 ） ２ 頁以
下、山中・前掲注（ 7 ）259頁以下、武藤・前掲注（ 7 ）13頁以下、杉本・前掲注
（ 7 ）103頁以下、塩谷・前掲注（ 7 ）385頁以下、古川・前掲注（ 7 ）59頁以下。
（ 9 ）BGH JR 2004, 469（結論的には仮定的同意の存在を否定）. 本決定を紹介したも
のとして、鈴木・前掲注（ 7 ） ３ 頁以下、杉本・前掲注（ 7 ）105頁以下、塩谷・
前掲注（ 7 ）386頁以下、山中敬一『医事刑法概論Ⅰ』（成文堂、2014年）359頁以
下、古川・前掲注（ 7 ）66頁以下。
（10）BGH NStZ-RR 2007, 340. 本判決を紹介したものとして、鈴木彰雄「ドイツ刑
事判例研究（10）」名城ロースクール・レビュー 8 号（2008年）171頁以下、山中・
前掲注（ 9 ）360頁、古川・前掲注（ 7 ）49頁以下。
（11）BGH NStZ 2008, 150. 本判決を紹介したものとして、山中・前掲注（ 9 ）361頁
以下、古川・前掲注（ 7 ）56頁以下。
（12）BGH NJW 2013, 1688.
（13）以上のドイツ刑事判例を分析し、判例上の「仮定的同意」論の実体を明らかに
することを試みるものとして、古川・前掲注（ 7 ）論文を参照。
（14）Kuhlen, a. a. O. （ ２ ）, S. 338 f.
（15）Kuhlen, a. a. O. （ ２ ）, S. 340. さらに、説明の瑕疵と結びついた特別な危険が結
果に実現しなかった場合には、リスク連関（Risikozusammenhang）の不存在を
理由に客観的帰属が否定される（Ebenda, S. 337）。





（18）Kuhlen, a. a. O. （ ２ ）, S. 340.
（19）仮定的同意論に対する各種の批判については、杉本・前掲注（ 7 ）131頁以下も
参照。
（20）Gropp, a. a. O. （ ２ ）, S. 200.
（21）ドイツ刑法において傷害罪は「刑事訴追について特別な公の利益があるため
に、刑事訴追機関が、職権による介入を必要と考える」場合に非親告罪であると規
定されている（230条 １ 項 １ 文）。
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（22）Jäger, a. a. O. （ ２ ）, S. 355 f.; Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 267.
（23）Rosenau, a. a. O. （ ２ ）, S. 692. ヘニング・ローゼナウ（島田美小妃訳）「仮定
的承諾　　新しい法形象！」比較法雑誌43巻 ３ 号（2009年）161頁以下も参照。
（24）古川・前掲注（ 7 ）65頁参照。
（25）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 265; Sandra Wiesner, Die hypothetische Einwilligung 
im Medizinstrafrecht, 2010, S. 120 ff.
（26）Rosenau, a. a. O. （ ２ ）, S. 697.
（27）Henning Rosenau, SSW-StGB, 2. Aufl., 2014, Vor §§ 32 ff. Rn. 53; Philipp 
Böcker, Die „hypothetische Einwilligung“ im Zivil- und Strafrecht, JZ 2005, 928 f.; 
Wiesner, Die hypothetische Einwilligung im Medizinstrafrecht, 2010, S. 178.
（28）BT-Drucks. 17/10488, S. 29. 民法上の仮定的同意については、河原格『医師
の説明と患者の同意』（成文堂、1998年）208頁以下、山中・前掲注（ 9 ）349頁以
下、春日・前掲注（ １ ）424頁以下も参照。
（29）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 263; Sternberg-Lieben, a. a. O. （ ２ ）, S. 300; Jäger, a. 
a. O. （ ２ ）, S. 353 f. これに対して、ロクシンは、自身の危険増加論の考え方をこ
こでも転用し、帰属を阻却するためには「適切な説明がなされていたとしても同意
していたであろう」ということが確実性をもっていえなければならず、疑わしい場




（30）Puppe, a. a. O. （ ２ ）, 769. こ れ に 対 し て、Lothar Kuhlen, Ausschluss der 
objektiven Erfolgszurechnung bei hypothetischer Einwilligung, JR 2004, 228は、 
法的な場面のみならず日常生活においても仮定的同意について問うことはよく行わ
れており、 これに対して満足のいくように答えることも可能であると反論している。
（31）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 265; Sternberg-Lieben, a. a. O. （ ２ ）, S. 303.
（32）Lothar Kuhlen, Ausschluss der objektiven Erfolgszurechnung bei hypothetischer 
Einwilligung des Betroffenen, JR 2004, 229 f.
（33）Christian Jäger, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorialprinzipen 
im Strafrecht, 2006, S. 26; Puppe, a. a. O. （ ２ ）, 770; dies, Die hypothetische 
Einwilligung und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten, ZIS 2016, 369.
（34）ハロー・オットー（甲斐克則＝福山好典訳）「医的侵襲にとっての仮定的承諾の
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意義」比較法学44巻 ２ 号（2010年）120頁。さらに、Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 266; 





（36）Jens Andreas Sikor, Logische Unstimmigkeiten in der hochstrichterlichen 
Prüfungsformel zur hypothetische Einwilligung, JR 2008, S. 180; Scarlet Jansen, 
Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, ZJS 2011, 488; Martin Böse, 
Unrechtausschluss durch hypothetische Dispotionen über das geschützte 
Rechtsgut?, ZIS 2016, 497. なお、ジコーの見解を我が国で紹介したものとして、
杉本・前掲注（ 7 ）137頁以下参照。また、山中・前掲注（ 7 ）279頁も、現実事例
と仮定事例との間の「結果」の違いについて指摘している。
（37）BGHSt 11, 111 ［114］.
（38）Böse, a. a. O. （36）, 497.
（39）武藤・前掲注（ 7 ）17頁も、「形式的には患者による現実的承諾が存在する」事
例であることを指摘している。
（40）Lothar Kuhlen, Ausschluss der objektiven Zurechnung bei Mängeln der 
wirklichen und der mutmaßlichen Einwilligung, in : Festschrift für Müller-
Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 434. さらに、Thomas Rönnau, Anm. zu BGH, 
Beschluss vom 15. 10. 2003, JZ 2004, 803も参照。
（41）Kuhlen, a. a. O. （32）, S. 440.








欠陥」に分類しているが（Kuhlen, a. a. O. （32）, S. 440 f.）、この場合に一応は同
意が存在するにもかかわらず同意不存在と同視できる根拠は明らかでない。
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（44）Vgl. Gunnar Duttge, Die „hypothetische Einwilligung“ als Strafausschlußg-
rund: wegweisende Innovation oder Irrewg?, in : Festschrift für Friedrich-
Christian Schroeder, 2006, S. 188; Harro Otto, Einwilligung, mutmaßliche, 
gemutmasste und hypothetische Einwilligung, Jura 2004, 683.








（47）OLG Hamm wistra 2012, 447.
（48）この判決に対しては、すでに重大な義務違反が認定できず、委託者の黙示的な
合意が認定できる以上、仮定的合意を考慮することは完全に無用であったとの批判
が加えられている（Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 268.）。
（49）Gropp, a. a. O. （ ２ ）, S. 207.
（50）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 268 ff. 我が国においても、仮定的同意の法理を用いず
に、医師の刑事責任を合理的に限定するための「代案」を模索する方向が複数の論
者により示唆されている。武藤眞朗「いわゆる仮定的承諾について　　医師の説明
義務と患者の承諾」刑法47巻 ３ 号（2008年）324頁以下、塩谷・前掲注（ 7 ）408頁
以下等。








（55）Puppe , a. a. O. （ ２ ）, S. 776.
（56）Sternberg-Lieben, a. a. O. （ ２ ）, S. 306.
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（57）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 269.
（58）医師の説明義務を限定するアプローチを採用するのは、 Benedikt Edlbauer, Die 
hypothetische Einwilligung als arztstrafrechtliches Haftungskorrektiv, 2009, 
S. 472 ff.;Andreas Albrecht, Die „hypothetische Einwilligung“ im Strafrecht, 
2010, S. 545 ff.; Sabine Swoboda, ZIS 2013, 31 f.; Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 268 ff.; 
Sternberg-Lieben, a. a. O. （ ２ ）, S. 306ff.; Tag, a. a. O. （ ２ ）, 543 ff. さらに、オッ
トー（甲斐＝福山訳）・前掲注（34）123頁以下も参照。
（59）甲斐克則 「医療行為と 『被害者』 の承諾」 現刑 6 巻 ３ 号 （2004年） 29頁以下参照。
（60）杉本・前掲注（ 7 ）127頁注40参照。
（61）例えば、武藤・前掲注（50）325頁、塩谷・前掲注（ 7 ）409頁など。
（62）Sternberg-Lieben, a. a. O. （ ２ ）, S. 309 f. 「侵襲と直接結びつけられるリス















（67）Thomas Rönnau, Willensmängel bei der Einwilligung im Strafrecht, 2001, S. 
220. レナウの見解の詳細については、 佐藤陽子 『被害者の承諾』 （成文堂、2011年）
176頁以下、菊地一樹「法益主体の同意と規範的自律（ １ ）」早稲田法学会誌66巻 ２
号（2016年）202頁以下参照。
（68）武藤・前掲注（ 7 ）34頁、同・前掲注（50）325頁、松原・前掲注（ ３ ）131
頁、山中・前掲注（ 9 ）370頁以下参照。














































（77）Saliger, a. a. O. （ ２ ）, S. 270は、医師による欺罔が行われる場合、脅迫や強制
が行われた場合と同様に、患者の自己答責的な決断があったと認めることができな
いため、常に同意が無効となると説明している。
（78）換言すれば、問題となる情報の重要性と情報の入手に対する干渉の強度には、
相互補充的な関係が認められるということである。したがって、情報の重要性がそ
れほど高くない場合にも、それを補うだけの強度な干渉（例えば、巧妙な偽装を伴
う欺罔）が認められれば、意思形成過程への自律性が有意に阻害されたと評価する
余地がある。このような枠組みは同意の有効性の柔軟な判断を可能とする利点があ
る反面で、その明確な限界づけが困難となる面もあり、克服すべき課題もなお残さ
れている。
（79）なお、古川・前掲注（ 7 ）88頁も、ドイツの刑事判例における仮定的同意の問
題は「存在しない同意を仮定的に認める」というものではなく、存在する同意が実
際の侵襲を包摂しているか否かという 「潜在的同意」 の問題であると分析している。
（80）塩谷・前掲注（ 7 ）410頁。
